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Resumo O ponto de partida do artigo é a
concepgao significativa da agcdo de Vives
Anton, para avaliar as suas implicagdes na
teoria do delito, em especial, o conceito de
'dolo’. O carater publico da linguagem é
explorado como satisfagdo da exigéncia
de materialidade da acdo, cumprindo
funcdo de destitui-la de elementos
psicologistas. Assim, em um primeiro
momento, analisa-se o problema do dolo,
mostrando que o estabelecimento do
universo mental como fonte de
determinacao do sentido da acao torna
impraticavel discernir entre diferentes
acoes dolosas e implica tratar do dolo
como tendo carater psicolégico. Em um
segundo momento, os vinculos entre a
concepgao pratica do significado de
Wittgenstein e a concepcao significativa
da agdo de Vives Antdn sdo postos em
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revista com atencdo especial a ideia da
intencdo. O carater observavel da agédo é
fundamental a preservagdo de valores
democraticos inerentes ao direito penal.
Por outro lado, conclui-se que isso nao
basta para sustentar uma perspectiva
humanista em matéria de direito penal,
pois nao é suficiente considerar o agente
como sujeito da acdo, é preciso trata-lo
como pessoa humana, o que ndo se faz
quando se anula a sua interioridade.

Palavras-chaves: Teoria do delito; Dolo;
Acao; Significado; Intencao.

Abstract This article points out Vives
Anton’s meaningful conception of action
in order to assess its implications for the
crime theory, particularly regarding the
concept of intent (dolo). The public
character of language is explored as a way
of satisfying the requirement of the
materiality of action, thereby serving to
strip it of psychologistic elements.
Therefore, first this article examines the
problem of intent, showing that the

1 O fluxo editorial esta disponivel depois das Referéncias, p. 28.
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establishment of the mental universe as
the source for determining the meaning of
action renders it impracticable to
distinguish between different intentional
actions and entails treating intent as
having a psychological
character. Subsequently, the connections
between Wittgenstein’s practical
conception of meaning and Vives Anton’s
meaningful conception of action are
examined, with special attention to the
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the preservation of democratic values
inherent in criminal law. However, the
article concludes that this is not sufficient
to sustain a humanistic perspective in
criminal law, since it is not enough to
regard the agent merely as the subject of
the action; rather, the agent must be
treated as a human person, which is not
achieved when their interiority is annulled.

Keywords: Theory of Crime; Intent; Action;

idea of intention. The observable character
of action is shown to be fundamental to

Meaning; Intention

Sumario / Summary: 7. Introdugdo. 2. O problema do dolo na teoria do delito. 3. A
concepgdo de agdo e o significado. Consideragoes finais.

1. Introducao

A teoria do delito compreende a formulacdo de conceitos que orientam a
compreensdo do fendbmeno criminal. A sua malha conceitual deve ser capaz de discernir
entre uma conduta proibida pelas normas juridicas e uma conduta permitida. A teoria do
delito condiciona assim a aplicacdo normativa, delimitando o seu conteldo e os efeitos do
seu alcance. Com isso, ela desempenha a funcao de determinacdo interpretativa da norma,
além de ser o cerne da delimitacdo do

poder estatal. A auséncia de limites, nesse

A teoria do delito compreende a formulagcdo de
conceitos que orientam a compreensdao do

caso, converteria a atuacdo legitima do
fendbmeno criminal.

Estado em arbitrariedade, e, portanto, -
Wagner Teles de Oliveira

ilegitima, pois contraria aos fundamentos
que a sustentam. Em certo sentido, Kant
(2013) antevira essa questao ao formular como aparente paradoxo haver, por um lado, lagos
intrinsecos entre o direito e a competéncia para coagir, mas, por outro, obstaculos a
liberdade serem, por definicdo, disformes ao direito. Como a coercdo é um obstaculo ou
resisténcia a liberdade, entdo tudo se passa como se o direito devesse repugnar todas as

suas formas. O paradoxo revela-se ndo mais do que aparente tdo logo Kant aponta haver

Pa’ginaz
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em "certos usos da liberdade" um obstaculo ao acontecimento da liberdade. A coer¢do que
se opOe a um uso da liberdade que se constitui como obstaculo a prépria liberdade &, entao,
correta do ponto de vista do direito e, com efeito, da liberdade que o funda. Nao haveria,
nesse sentido, contradi¢cdo alguma em o direito vincular-se a liberdade e a competéncia para
agir quem o viola, pois se trata de coibir a¢cdes voltadas contra a liberdade.

Uma teoria do delito cumpre a fungdo de controle da atuagdo estatal em virtude de
a determinacao precisar do sentido normativo e, com isso, a margem de manobra das
consequéncias normativas no dominio da conduta serem estabelecidas a partir dos seus
elementos conceituais. E exatamente isso o que se pretende dizer ao afirmar que uma teoria
do delito fornece critérios de distincdo entre uma conduta proibida e que, por isso, requer a
intervencgdo estatal, e uma outra conduta social qualquer. A legitimidade da ordem juridica
nao prescinde da natureza desses critérios, uma vez que ela se apoia na protecdo da
liberdade como fundamento da coercdo. O horizonte da reflexao acerca da teoria do delito
é, com isso, a protecdo da liberdade, inerente a dignidade humana. E a esse propoésito
fundamental que a distincao kantiana entre sujeito e objeto pretende satisfazer. Por isso, ela
perpassa o direito penal. Para Fletcher (1998, p. 43), a questao fundamental é se o alvo da
punicao é processado na condigdo de sujeito ou objeto. Muitas disputas acerca da teoria do
delito baseiam-se nessa questdo, pois dela dependem a definicdo e a determinagdo da
responsabilidade criminal. No entanto, em geral, ela ndo é tematizada diretamente, o que
talvez seja sinal de que cada teoria a sua maneira se baseia na ideia de tratamento do ser
humano como sujeito, subscrevendo-o como Unica forma de protecdo da sua dignidade,
bem como cada uma delas pretende ser a candidata mais apta a considerar o ser humano
como sujeito.

Ha claros efeitos dessa consideragcdo no direito penal. Sem duvida, um dos efeitos
mais relevantes diz respeito a concepcao de delito, que muda a medida da exigéncia da agdo
como elemento basico da infragdo criminal. Resulta da distingdo entre sujeito e objeto que
somente este pode ser usado como meio, o que o respeito a dignidade humana impede-
nos de fazermos com seres humanos, jamais tomados como meios, sempre como fins em si
mesmos. A consideracdo do sujeito como um fim em si mesmo constitui um limite a punicao,

a qual se baseia na compreensdo do sujeito como agente responsavel e, portanto, apto a
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responder por seus eventuais atos ilicitos. Nesse sentido, a forma primaria da consideragao
do ser humano como sujeito consiste em restringir a punicdo as a¢des, o que quer dizer
circunscrevé-la "for the crimes committed by human beings when they act as subjects.”
(Fletcher, 1998, p. 44) Trata-se, segundo Fletcher (1998, p. 44), de um requisito chamado de
"'act requirement’, and it is as close to a universal requirement of criminal justice that exists."

A delimitagdo da punicdo permite excluir do ambito do direito penal espécies de
fendbmenos criminais baseados em qualidades ou estados individuais. O delito identificado
a acdo passa entdo a condicdo de
"postulado basico da teoria do delito".

A delimitacdo da punicdo permite excluir do (Tavares, 2020, p. 117) Assim, ndo
ambito do direito penal espécies de fendmenos '
criminais baseados em qualidades ou estados havendo acao, também néo ha delito.

individuais.
Wagner Teles de Oliveira

A relevancia penal de um dano,

qualquer que seja ele, ndo tem

condicdes de ser afirmada sendo
como efeito de uma acdo. Nessa medida, na condicao de pressuposto da punicdo, o delito
ndo pode consistir em atitudes ou estados de animos interiores, tampouco em fatos
genéricos que ndo assumam a forma de acdes humanas. Nesse caso, é importante ter em
vista as caracteristicas que marcam a relevancia criminal da acdo, enfeixando aquilo que
Ferrajoli (2002) reputa ser o principio da materialidade. Uma acao tem relevancia penal
apenas na medida em que é empiricamente observavel, podendo assim ser descrita,
enquanto tal, pela lei penal. A caracteristica imprescindivel a relevancia criminal significa que
somente acdes "materiais, fisicas ou externas" podem figurar como base do delito. (Ferrajoli,
2002, p. 384)

Uma conduta criminosa, por defini¢do, viola conteddos normativos, pondo-se em
contradicdo com a ordem juridica. Compreende-se, por isso, haver uma espécie de
indissociabilidade entre a natureza tipica de uma acdo e o seu carater antijuridico, pois a
violacdo do conteudo normativo especifico quer dizer que se trata de uma conduta
legalmente definida (tipica), ao tempo que contradizer a ordem juridica significa a sua

antijuridicidade, e a definicdo legal pertence a ordem juridica. A acao antijuridica caracteriza

Pa’gina4

o injusto penal, praticado por um agente que, uma vez posto na condi¢ao de sujeito da agao,
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pode ser responsabilizado. O injusto penal € um dos elementos estruturantes do delito, que
ndo pode prescindir da responsabilizagdo de um sujeito determinado pela pratica, pois, sem
a figura do sujeito ao qual atribuir a responsabilidade pelo ato, teriamos a mera constatacdo
da acdo injusta. A responsabilidade é uma implicagdo da culpabilidade, o que quer dizer que
o delito configura-se como acao injusta e culpavel. (Tavares, 2020, p.122) A vinculacao entre
0 sujeito e a agdo, no entanto, possui uma série de condicionantes que ndo permitem que
ela seja simples, a comecar pela propria concepcao de acao, que tem um papel fundamental
no direito penal, na medida em que se postula a necessidade de um ato para constituir a
atribuicdo de responsabilidade pela acao. Como mostra Fletcher (1998, p. 53), assim, todo o
debate sobre a natureza da acao passa a ser "a debate about an element that everyone takes
to be essential to criminal liability."

Sao muitos os problemas a serem enfrentados por uma teoria do delito, mas nao é
um exagero dizer que todos eles, em alguma medida, tém origem na questdo da conexdo
entre a acao e o sujeito. A constelagcdo conceitual da teoria do delito, com isso, orbita em
torno da concepcdo de acdo, pois € a acdo que se atribui os elementos estruturantes da
pratica delituosa. E a acdo que se qualifica como definida criminalmente e culpavel. Com
efeito, "a acdo deve ser o género comum do qual caiba derivar varias espécies delitivas: ativa
e omissiva, dolosa e culposa.” (Vives Anton, 2022, p. 87) Além de servir ao proposito de
classificar a conduta criminosa, a agdo cumpre outras fungdes, como é o caso da funcao de
definicdo, que consiste em fornecer o substrato material do carater antijuridico da conduta
e da sua natureza culpavel, o que quer dizer que ela contém a possibilidade de articulagcdo
dos juizos de reprovacéo e de desvaloracdo da conduta.

A explicagdo das conexdes entre o sujeito e a acao, nesse sentido, deve permitir a
atribuicdo de responsabilidade pela conduta criminosa a partir de uma gradacao capaz de
discriminar a espécie delitiva. Assim, nao basta, do ponto de vista criminal, explicar a
vinculagdo entre o agente e a conduta de forma genérica, mas especifica a ponto de ser
possivel classifica-la, por exemplo, como dolosa. A atribuicdo de responsabilidade, como é
inevitavel, pde em relagdo elementos subjetivos e objetivos, de sorte a ser prodiga a
tematizacdao da intencionalidade do agente como o elemento que o vincula a agdo e, com

isso, ao seu resultado. Na medida em que a intencionalidade é entendida como psicoldgica,
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a acao é compreendida como a materializagao das intencdes do agente, as quais se vinculam
de forma inexoravel. Mas ha, de forma geral, duas maneiras de entender a intencionalidade.
Uma que reduz o elemento subjetivo do delito a mero residuo, inalcangavel a observacao
empirica e entdo compreende que toda a énfase da atribuicdo de responsabilidade criminal
deve recair sobre a violagdo normativa. Outra que trata o elemento objetivo do delito como
tendo relevancia apenas enquanto manifestacdo da intencionalidade do agente. Ambas, do
ponto de vista de Ferrajoli (2002, p. 394-5), conduzem a conclusGes convergentes, pois
implicariam a desvalorizacdo da materialidade da agdo, seja por reduzir o delito a causas
objetivas de tipo natural ou social, seja por reduzi-lo a perversidade subjetiva.

Nao é la muito diferente disso o que se passa com a analise do dolo. O confronto
entre perspectivas teoricas que se pretendem antagbnicas ndo raramente apresentam
consequéncias coincidentes, pois, a

depender de como se trate a acao, a

atribuicio de dolo passa Sdo muitos os problemas a serem enfrentados
por uma teoria do delito, mas ndo é um
exagero dizer que todos eles, em alguma

inevitavelmente a supor o agente como

_ entre a acdo e o sujeito.
um ponto de vista que anule Wagner Teles de Oliveira

completamente o papel desempenhado
por aspectos eminentemente
psicologicos, mas é também o que se passa com uma perspectiva que pretenda conferir
relevancia ao mental, compreendendo-o como inacessivel a observacdo, até porque o que
teria relevancia criminal sdo atos externos. E nessa ideia que se baseiam teorias antagdnicas
e, por isso, mesmo quando definem a atribuicdo de responsabilidade como
fundamentalmente externa ndo se veem completamente isentas do psicologismo que
pretendem combater, na medida em que ndo deixam para tras o paralelismo entre o interior
e o exterior, tipico do psicologismo. Parece ser bem esse o caso de uma perspectiva
normativista, que consiste em fazer o caminho inverso do psicologismo, supondo a
determinacdo do universo psicoldgico do agente a partir de elementos externos, como

sugere Caro John (2014, p. 116), para quem é possivel descortinar "a mente do autor" a partir

Pégina6

de elementos externos da conduta. E por essa razdo que Salazar (2019, p. 39) reputaré ser
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impossivel a elaboracdo de um juizo de imputagdo subjetiva sem previamente ter feito um
juizo de imputacdo objetiva acerca da conduta do agente. Como efeito disso, a
intencionalidade continua a ser entendida como um aspecto mental que orienta a conduta,
0 que parece ser uma consequéncia da concepgdo de agdo, na qual ndo é possivel
reconhecer uma unidade, tendo em vista que o interno e o externo constituem realidades
absolutamente distintas.

A atribuicdo da intencdo confunde-se, nesse sentido, com uma descricdo de
processos psicoldgicos, que consiste em relatar o que o sujeito sabia e queria mentalmente,
o que determina a compreensdo da estrutura do dolo e, com isso, a afirmacao de
responsabilidade do agente. De acordo com a perspectiva tradicional, o dolo é constituido
por um elemento intelectual (saber) e um elemento volitivo (querer). Em linhas gerais,
depreende-se do conceito de dolo apresentado por manuais de direito penal que atua
dolosamente aquele sujeito cuja acdo é orientada a um fim determinado. A constatacdo de
uma tal orientacdo enfrenta dificuldades, ndo sendo por isso pacifico o critério segundo o
qual ela poderia ser feita. (i) A orientacao da agcdo pode ser simplesmente constatada tendo
em vista que o sujeito ndo poderia ignorar o seu resultado ou (ii) € necessario, além disso,
que seja inquestionavel haver uma vontade relacionada diretamente ao resultado da agéo.
A questdo é determinar quais condi¢des devem ser satisfeitas para sustentar a afirmacgado de
gue o sujeito agiu de forma intencional ou detendo conhecimento sobre o resultado de sua
acao. Sem isso, simplesmente ndo ha como fazer a atribuicdo da responsabilidade criminal,
que vincula o sujeito a uma determinada acao.

Essa questdo é tematizada na literatura sobre a teoria do delito tendo como pano de
fundo a distincdo entre o mundo fisico e o universo psicolégico. Como é natural, a
consideragdo dessa distingdo baseia-se na ideia de que, quando se trata do mundo da
consciéncia, tudo se passa como se apenas o proprio sujeito tivesse evidéncia, ao passo que
qualquer outra pessoa poderia té-la apenas indiretamente. E bastante natural também que
seja suscitada a pergunta a respeito de como conferir um tratamento ao conceito de dolo
que se mostre apto a preservar a objetividade da qual o processo penal ndao pode prescindir
sem perder de vista a materialidade da agdo que orienta a atribuicdo de responsabilidade

subjetiva. E exatamente nesse ponto que as solu¢bes conceituais da teoria do delito
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experimentam repercussdes do pensamento de Wittgenstein, cujos efeitos tém ganhado
forma especialmente na obra de Paulo César Busato a partir da concepcao significativa da
acdo elaborada por Tomas S. Vives Anton?.

As solugdes conceituais da teoria do delito, ao longo do tempo, experimentaram os
efeitos de perspectivas filosoficas e de modelos cientificos vigentes, sendo natural que colha
os reflexos da virada linguistica em cujo movimento o pensamento de Wittgenstein cumpre
um papel central. A medida das mudancas por que passou a teoria do delito, o sistema de
imputacdo criminal teve os seus fundamentos revisados. Nenhuma dessas mudancas de
perspectiva, no entanto, teria posto o direito na condigdo de expressao linguistica. O contato
do pensamento juridico com a filosofia de Wittgenstein, em especial, o seu pesamento

tardio, provocou uma espécie de

revisdo das bases do sistema de
Para Wittgenstein, o paralelismo psicofisico

préprio de uma psicologia cientifica e a ideia de
determina¢do mental do sentido baseiam-se efeitos desse novo ponto de vista

imputagdo. Os profundos e variados

igualmente no modelo referencialista de
significado, que, no limite, postula a reducdo da

linguagem a enunciados declarativos. acdo, que deixa de ser compreendida
Wagner Teles de Oliveira

orbitam em torno da concepgdo de

como um fato subsumido pela norma,

para passar a ser entendida como um
jogo simbdlico regrado que da forma ao significado da conduta individual.

O efeito mais geral dessa concepcao consiste em pensar o direito, especialmente a
teoria do delito e o sistema de imputagdo, como destituido de bases ontologicas. Disso
resulta inevitavelmente que a correcdo do direito ndo pode ser um dado a priori; uma vez
que o significado é o uso, e uma forma de considerar a verdade congruente com valores
eminentemente democraticos em razdo de tanto a conduta delituosa quanto a norma serem
entendidas sem perder de vista o contexto particular. Em especifico, resulta da consideracao
do problema da acdo como um problema de significado uma estruturagdo gramatical do
dolo, segundo a qual as teorias do delito se enredam em confusdes ldgicas cuja origem

consiste em tratar os elementos estruturantes do delito como psicolégicos. Uma vez tratados

Pégina8

2 Como Busato detalha (2020a, p. 122, nota 77), é amplissima a influéncia de Vives Antdn no direito penal,
em especial, nos EUA, Europa e América Latina.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.19, n.19, jul./dez., 2025 e-ISSN 2448-2358
elLocation-id e192025209



Pégina9

Revista de Direito E | aw Rcv:cw

} rai 7&”1<v ‘)u iedade e (_1 ac dl]ld abor, Soc¢ ety aml ( |1|/rn-ahup

dessa maneira os elementos do delito, passa a ser incompreensivel o que as diferentes
modalidades de conduta dolosa teriam em comum e as distintas espécies de dolo restam
indiscerniveis, pois ndo ha condicdes de distinguir entre o ato de quem mata seu inimigo
porque guer a sua morte e a conduta de quem provoca a morte alheia em virtude de agir
com absoluta indiferenca.

De acordo com a perspectiva que Antdbn compreende ter recepcionado o
pensamento de Wittgenstein, as diferentes espécies de dolo passam a poder ser distinguidas
a medida que se compreende que o sentido da conduta dolosa ndo é determinado
psicologicamente, de sorte que se o dolo ndo é um objeto fisico, também ndo é um estado
mental. O dolo passa a condicdo de inteligivel na medida em que é entendido como o
dominio de uma técnica, o que quer dizer haver uma estrutura gramatical a partir da qual
podem ser feitas as diferencas finas entre as diversas espécies de conduta dolosa. O ponto
de partida dessa perspectiva é o abandono daquela ideia de acdo como constituida por duas
espécies de realidade, uma realidade fisica e uma realidade mental. Tendo feito isso, o dolo
passa a consistir nédo mais do que em uma qualificagcdo das a¢des dolosas. Ao passarmos em
revista a gramatica do dolo elaborada por Vives Anton, cujas implicacbes sdo pensadas e
acolhidas por Busato, passaremos em revista a concepgao de acao significativa a luz da qual
a gramatica do dolo torna-se inteligivel, com o propésito de fazer ver que (1) a exploragao
das consequéncias do pensamento de Wittgenstein no ambito da teoria penal enfatiza o
carater publico da linguagem que se explica mais pelo contexto juridico do que pelos
movimentos internos do pensamento de Wittgenstein e que (2) essa énfase satisfaz a
exigéncia de materialidade da agdo porque implica afirmar o carater publico dos elementos
constitutivos do dolo, o que é imprescindivel a acao penal, liberando-a de elementos tipicos
do psicologismo. A mera satisfacdo dessa exigéncia, no entanto, ndo basta para sustentar
uma perspectiva humanista em matéria de direito penal, pois se pode muito bem se desfazer
do psicologismo e continuar a tratar o sujeito da agdo penal como objeto. Ao contrario do
que se passa com a submissao da teoria do delito e suas questdes, a gramatica da psicologia
de Wittgenstein, tal como o fazem Vives Anton e Busato, pois torna possivel considerar o
agente ndo apenas como sujeito da a¢do, mas como pessoa humana. E o conceito de dolo

€ a mais inequivoca ilustracdo disso.
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2. O problema do dolo na teoria do delito

A distincdo entre as formas de dolo é, antes de tudo, relativa ao modo de
configuracdo do elemento intelectual (saber) com o elemento volitivo (querer). No caso do
dolo direto, basta a suposicao da possibilidade da agdo provocar o resultado seja conhecida,
ainda que ela seja ténue. Diferente disso se passa com o dolo direto de segundo grau, no
qual o saber é o mais exato possivel. Por exemplo, diz Roxin, (1997, p. 416), quem realiza um
atentado a bomba sabe, com certeza, que a bomba, ao fazer a vitima saltar pelos ares,
inevitavelmente causara a morte das pessoas ao redor, o que permite a identificacdo do
querer relacionado, embora a vontade, nesse caso, seja menos intensa do que no dol/o direto,
no qual se pode falar em intencao. Por fim, o do/o eventual, que se caracteriza por um querer
ainda mais débil e um saber substancialmente menor, o que o aproxima da imprudéncia
consciente. A rigor, nesse caso, nao se poderia dizer que o agente tinha a inten¢do de
alcancar o resultado, mas sabia as consequéncias produzidas por sua acao. O agente que
busca o resultado ou que, ainda que ndo deseje a violacdo em que ele consiste, mas sabe
que ele ocorrerd, age de forma dolosa. (Roxin, 1973, p. 211) As situacdes nas quais o agente
ndo busca o resultado nem tem razdes para considerar a sua ocorréncia como certa
compreendem uma configuragdo da relagdo entre saber e querer que situa a acao entre o
dolo eventual e a imprudéncia consciente.

A concepgdo de dolo provoca, quando menos, duas questdes fundamentais ao
desenho do direito penal. No plano geral, a distingdo de formas de dolo suscita a questao
acerca de como se poderia comprovar a ocorréncia dessa ou daquela forma de dolo. Em
especifico, a atribuicdo da responsabilidade penal, no caso do dolo eventual, parece instaurar
uma incompatibilidade entre a explicagdo intencional da agdo e o modelo de justificacao
liberal da atribuicdo de responsabilidade, pois o dolo eventual parece implicar formas de
atribuicao de responsabilidade criminal com vistas unicamente ao resultado da acao, o que
nao pode ser admitido em um Estado democratico. (Pérez, 2012, p. 24) Afinal, passa-se a
atribuir responsabilidade pelo que o agente ocasiona, ndo pelo que ele faz, sendo
imprescindivel ao modelo de justificagdo liberal que a agdo realizada seja comprovada, mas,

nesse caso, a agao € caracterizada como intencional somente em razdo das consequéncias
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prejudiciais serem previstas. Muito embora as questes sejam distintas e a primeira seja bem
mais geral, ambas pdem em xeque o modelo de justificacdo da intervencao do Estado, pois
se ela tem como requisito imprescindivel a realizacdo de uma agao, tampouco se sustenta
sem a devida comprovacao da configuracdo penal em que se baseia a atribuicdo de
responsabilidade criminal.

As solucdes para problemas desse tipo sdo variadas. Elas compreendem desde a
abolicdo da distincao entre dolo eventual e dolo direto até reformulacdes do conceito de
dolo, excluindo o elemento volitivo®. Para Vives Anton (2022, p. 184), nenhuma das solucdes
é adequada, pois a aposta no universo mental como fonte de determinacdo do sentido da
acgao e, portanto, como elemento primario ao qual deve corresponder os atos do sujeito seria
a origem dos problemas. Assim, se os elementos do dolo continuam a ser tratados como

tendo carater psicolégico, continua nao

sendo possivel reconhecer

A execucdo e a intencdo estdo situadas no

mesmo plano, ndo havendo sentido, constituintes em comum entre agdes

portanto, tratar da conexao entre elas.
Wagner Teles de Oliveira

dolosas diferentes. Por exemplo, qual
elemento ou estado psicologico pode
ser comum ao agente que mata seu
inimigo, porque deseja sua morte (dolo direto de primeiro grau), um outro que pde uma
bomba no automével de um Chefe de Estado, com absoluta indiferenca a vida do motorista
e de terceiros (dolo direto de segundo grau) e "quem, para satisfazer um afa de risco, jogue
roleta russa com os amigos que mais aprecia e que, consequentemente, menos deseja que
morram (dolo eventual)"? (Vives Anton, 2022, p. 184)

Além da licdo wittgensteiniana segundo a qual caso o interior seja fonte de
determinacao do sentido, entdo as condicGes de objetividade que marcam a possibilidade
da linguagem ndo poderiam ser estabelecidas, Vives Anton lanca mdo da critica de
Wittgenstein a aplicacdo do modelo referencialista do significado as palavras e expressdes

psicologicas. E o que Ihe permite compreender que a explicacao do dolo nédo é determinada

3 E o que defende, por exemplo, Greco (2009, p. 897), para quem o elemento volitivo ndo deve compor o
conceito de dolo por ser inapreensivel do ponto de vista de um terceiro e, além disso, ndo haveria justificativa
para uma punicdo mais severa em razao da presenca de um tal elemento. Uma critica acertada a essa perspectiva
¢ feita por Busato (2024).
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pela correlagdo entre a conduta e estados psicologicos ou fisicos que se passam na mente e
afirmar que as determinacdes da responsabilidade penal estdo fora da psicologia. Com isso,
sensacoes, emogdes, desejos e pensamentos devem ser considerados como produtos da
atividade vital, o que pde o problema da acdo fora do alcance de solu¢des que se baseiam
no modelo de significado referencialista. Em especial, porque ndo se trata de explicar o
fendmeno criminal apelando para a relacdo interior-exterior, mas de interpretar uma conduta
observavel a fim de compreender o seu sentido. (Vives Anton, 2022, p. 202) Tendo
identificado a conduta dolosa a processos psicoldgicos, a dogmatica penal, como mostra
Busato (2024, p. 8), encontra dificuldades insuperaveis para justificar a atribuicdo da
responsabilidade criminal, pois passa a ter como referéncia "aquilo que o autor pensou ou

imaginou".

Para Wittgenstein, o paralelismo psicofisico proprio de uma psicologia
cientifica e a ideia de determinacdo mental do sentido baseiam-se igualmente no
modelo referencialista de significado, que, no limite, postula a redugdo da linguagem
a enunciados declarativos. A despeito das diferencas, que fazem uma pretender ser
a negacao da outra, o compromisso com o modelo referencialista consiste na
determinacdo do sentido a partir de elementos exteriores a linguagem e ao
comportamento. Assim, cada uma a sua maneira se vale da afirmacdo de lagos
causais entre expressdes, comportamentos e disposicbes e a sua fonte de
determinacdo, seja ela fisiologica ou psicologica. Com o paralelismo, dira
Wittgenstein (1998a, § 906), a explicacdo dos fendmenos psicoldgicos baseada em
caracteres fisiologicos baseia-se na ideia de que a alternativa a isso seria a completa
indeterminacdo do sentido, tipica de uma imagem da alma como uma entidade
mental fantasmagorica (ein geisterhaftes Seelenwesen), o que € um preconceito

resultante de uma concepgao primitiva da gramatica.

A analogia entre o mundo da consciéncia e o mundo fisico produz a
compreensao da interioridade constituida por objetos aos quais as expressdes

psiquicas correspondentes fariam referéncia. Wittgenstein caracteriza como "um tipo
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de supersticdo" acreditar que a defini¢do deriva de um processo peculiar de batizar
um objeto, que torna uma palavra a palavra para um objeto. (Wittgenstein, 2000a, p.
3r-3v). E "uma técnica de uso" que estabelece a relacdo entre um nome e um objeto.
Essa espécie de supersticao, segundo Vives Antdn (2022, p. 203), fez o direito penal
pretender "organizar seu conhecimento pelo modelo de saber sobre objetos”, por isso
adotou indiretamente o modelo das ciéncias naturais ao recorrer a psicologia. Com isso,
passou-se a compreender o dolo como um objeto empirico, coisa que ele nao é. (Vives
Anton, 2019, p. 67) H4, a bem da verdade, acdes que se deixem discriminar, se dolosas
ou nao dolosas. Uma tal discriminacao (qualificacao), feita a partir de critérios
conceituais, deve supor haver acdes com independéncia da aplicacao do critério, mas
nao com independéncia do uso das técnicas que as constitui. O dolo, assim, nao é
algo em comum as a¢des, mas critério.

Os elementos subjetivos que importam a atribuicdo de responsabilidade
criminal sdo, assim, tratados como objetos fisicos de natureza especial porque
incorpéreos. (Vives Antdn, 2022, p. 198) Por um lado, caso se considere que estados
e processos mentais sdo inapreensiveis, entdo teriamos a indemonstrabilidade do
dolo como fendmeno interno. Por outro, como aponta Gonzalez Cussac (2019, p.
142-143), caso a aposta seja no paralelismo psicofisico, ndo teriamos critérios de
avaliacdo da traducdo dos fendmenos internos em termos externos, tampouco
haveria condicbes de determinar parametros razoaveis que permitissem integrar
processos psicoldgicos a regras juridicas proibitivas. Em ambas as situagdes, o direito
experimentaria a arbitrariedade tipica de regimes totalitarios. A atribuicdo da
responsabilidade pela morte de alguém a quem a executou nao consiste em
descrever movimentos da matéria. E a apresentacdo do relato de uma acdo, de sorte
que caracterizar a execu¢do como intencional ou acidental ndo é apresentar "uma
imagem do que esta acontecendo nas profundezas de sua alma, mas dar conta de

que seu comportamento segue uma direcao e obedece a um compromisso.” (Vives
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Antodn, 2022, p. 209)

A execugao e a intencdo estao situadas no mesmo plano, ndo havendo
sentido, portanto, tratar da conexao entre elas, pois a acao e tudo o que a constitui
compdem uma unidade de sentido. Com efeito, a expressao de compromisso com a
producdo do resultado é reconhecivel na propria acdo, o que vincula o agente
normativamente ao significado da agao, satisfazendo o requisito para caracterizar a
conduta como dolosa. (Busato, 2024, p. 19) Nao havendo razbes para desconfiar da
ocorréncia do resultado da acao, entdo o agente ndo esta comprometido nem com
o resultado, nem com a observancia do dever de cuidado, o que torna a sua conduta
imprudente, mas ndo dolosa por eventualidade. Nessas circunstancias, estariamos
em condicBes de afirmar que o agente detinha o controle daquilo que fez e que
conhecia os efeitos da sua agdo, se pudermos apresentar razdes capazes de provar
que ele domina a técnica necessaria. No entanto, como adverte (Busato, 2024), ndo
bastam a determinag¢do do compromisso com a acao que haja o dominio da técnica
e a previsibilidade do resultado. E necessario, no caso do dolo, que o resultado da
acao em que se reconhece a intencao do autor seja tido como certo "de acordo com
as técnicas que o sujeito dominava e as circunstancias que conhecia.” (Busato, 2024,
p. 18)

N&o é um problema tratar o dolo como dependente de eventos mentais. Mas
Anton Vives e Busato nao pretendem algo diferente disso. A forma de entender o
mental € que tém consequéncias logicas indesejaveis. Ndo é o caso, além disso, de
tornar indistinguiveis as categorias logicas do interno e do externo. Para Wittgenstein
(2000a, p. 1v), o carater privado das sensacdes pode significar que ninguém pode sabé-las,
a menos que o proprio sujeito as manifeste. Mas a ininteligibilidade dos fendmenos mentais
nao se deve a sua natureza interna, pois é perfeitamente possivel que, uma vez expressos,
sejam-no em uma linguagem indecifravel, o que quer dizer que o interior ndo é oculto em

razao de ser interior, mas em razao de ndo ter sido expresso de acordo com a nossa

gramatica. (Wittgenstein, 1998b, § 563) Nem se trata de negar o mental, como dira Vives
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Antén (2022, p. 474), nem as percepcdes ou as representacdes, mas apenas de contestar a
gramatica tradicionalmente imposta, que nos leva a conceber a interioridade como
inobservavel, podendo ser compreendida apenas vagamente por meio de processos
indutivos pouco seguros. O carater privado do pensamento e das sensacbes é
perfeitamente compativel com a afirmacao de sua apreensdo a partir de sinais
exteriores. Se o modo de entender o vinculo entre as palavras, o pensamento e as
sensagdes consiste em o interior tornar-se inteligivel somente a medida que pode
ser dito segundo regras de expressao determinadas, entdo nao ha conflito algum
entre essa perspectiva e os usos habituais das palavras para conceitos psicologicos.
A consideracdao do carater idiossincratico das sensacdes supOe as categorias e
técnicas em que consistem a praxis linguistica.

A estratégia de Wittgenstein (2014, p. 333) consiste em tornar a incerteza sobre o
interior correspondente a uma incerteza sobre o exterior. A incerteza diz respeito ao mental,
mas apenas a medida que o mental ganha expressao no exterior, no mesmo sentido que a
incerteza acerca do resultado de um calculo corresponde a uma incerteza sobre "o sinal
numérico que estara no fim do calculo." No entanto, a incerteza acerca do mental ndo &,
como regra, substituida pela incerteza sobre o exterior, pois ndo se trata de anular o mental.
Em um tribunal, diz Wittgenstein, (2014, p. 334), a declaracao "Eu sei o que ele pensou..."
poderia ser admitida caso, por exemplo, fosse apoiada na informacao de que se trata de
alguém que conhece o acusado ha tanto tempo que pode depreender o que ele pensa de
sua fisionomia, mas ndo se fosse destinada a descricao dos acontecimentos mentais do
acusado. Afinal de contas, ao nos referirmos ao pensamento, ndo estamos nos referindo a
um evento ou objeto fisico, nem a algo que, estando por detras das palavras, confere
significado a fala. Como diz Vives Antdn (2022, p. 479), "pensar e significar é algo que
fazemos por meio da linguagem, de cujo uso derivam o significado e o pensamento, o
conhecimento e a compreensao”.

Assim como o saber € uma questao pratica, o querer manifesta-se em agdes, o que
deve conduzir a uma mudanga de perspectiva sobre o dolo. Nao ha duvida de que a

determinacao de uma agdo como dolosa ou culposa é feita a partir de critérios externos, mas
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seria um erro considerar, por essa razao,

ser possivel inferir a existéncia ou E algo familiar ao nosso senso comum
compreender agdo como vinculada a uma

finalidade que consistiria na realizacdo de uma

partir de critérios externos. Afinal, ndo intencdo. A acdo passaria, entao, a ter um

inexisténcia de processos internos a

significado a medida que é um reflexo de
fendmenos psicolégicos.
Wagner Teles de Oliveira

ha uma relagdo inferencial entre as

sensacOes e as acbes correlatas, o

que € o mesmo que dizer que nao
nos comportamos em relagdo as
nossas proprias agdes como observadores. (Wittgenstein, 1998b, §712) Ao contrario,
os critérios devem ser entendidos como constitutivos, o que permite Vives Anton
afirmar que o dolo é sempre dolus in re ijpsa, mas com a ressalva de que a seguranca
dos critérios ndo diz respeito ao fato de sua eventual natureza cientifica. Eles
proporcionam segurancga suficiente para permitir "nos entendermos quando falamos
e, consequentemente, avaliar corretamente nossas acdes." (Vives Antén, 2022, 499) O
dolo é assim um qualificador das agdes. O que permite compreender o dolo desse
modo é ndo tratar a intencdo a maneira de um objeto fisico e a agdo como um algo

cujo sentido é determinado de fora.

3. A concepcao de acao e o significado

E algo familiar ao nosso senso comum compreender acdo como vinculada a uma
finalidade que consistiria na realizacdo de uma intencdo. A agdo passaria, entdo, a ter um
significado a medida que é um reflexo de fenémenos psicologicos. A realidade fisica em cujo
ambito as acSes ocorrem pertenceria a uma realidade absolutamente separada da realidade
psicologica, que funcionaria como uma espécie de régua de interpretacao da realidade fisica.
Caso as coisas fossem dessa forma, entdo deveria ser possivel pensar e depois escolher uma
linguagem na qual exprimir o que pensou. Podemos muito bem escolher a linguagem na
qual pensar, mas isso nao torna possivel pensar e, em seguida, escolher uma linguagem.

Pelas mesmas razdes, também ndo é possivel "querer dizer" uma frase qualquer sem dizer
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absolutamente nada, seja em voz alta ou mentalmente. Wittgenstein (2014, p. 226), com isso,
ndo estd negando que, em muitos casos, uma outra pessoa ndo pode prever o que quero
dizer ou fazer, apenas que haja um universo inteiramente privado que funcione como fonte
de determinacdo do significado daquilo que se passa na dimensdo publica. A predicao
inerente a expressao da minha intencgdo, afinal, ndo tem a mesma base da predicdao da minha
acao feita por outra pessoa.

Nado ha nada de estranho pretender dizer ou fazer o que quer que seja, e nada dizer
ou fazer. A questao, para Wittgenstein, é que ter pretendido ndo compreende um fenémeno
alienigena ao ato de dizer ou de fazer o que se pretendeu dizer ou fazer. Ndo ha, portanto,
um universo fenoménico escondido, pronto para entrar em a¢do, como um lugar especial a
parte do dizer e da acdo. (Wittgenstein, 1998b, § 736) A intencdo, assim, sé pode estar
localizada no mesmo espaco légico no qual as palavras sdo ditas, no mesmo contexto em
que as acdes sdo realizadas. E sem sentido considerar o significado das palavras e acées
como articulado em um ambiente ao qual apenas o proprio sujeito teria acesso privilegiado,
compreendendo a dimensao publica da significagdo como algo inteiramente secundario. Se
as coisas se passassem assim, ndo seriamos aptos a tirar conclusdes sobre a dor alheia, nem
sobre a eventual dissimulacao. Mas fazemos isso corriqueiramente, sem nenhum mistério, a
partir do comportamento. (Wittgenstein, 2014, p. 225)

A manifestacao de dor, a dissimulacao e as proprias palavras "dor" e "dissimulagdo”
estdo associadas a uma pratica, que as vincula a critérios publicos de identificacdo. Houvesse
uma relacao inferencial entre as sensacdes e as agdes correlatas, entdo nos comportariamos
em relagdo as nossas proprias agdes como observadores. (Wittgenstein, 1998b, § 712) A
acdo nao € uma traducao de algo que as antecede. Afinal, eu preparo meu café
porque tenho a intencdo de bebé-lo. No entanto, se eu o prepara-lo sem essa
intengdo, nao falta nada a agdo de prepara-lo. (Wittgenstein, 1998b, § 831) A intencao
de bebé-lo pode ser identificada no proprio ato de bebé-lo, o que quer dizer que a
intencao participa da dimensao publica da linguagem e da agcdo. Com isso, a intencao
nao pode, de maneira alguma, prescindir da pratica regrada em que consistem o

pensamento, que nada tem de etéreo ou misterioso. O ato de pensar se constitui
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segundo formas de a¢do e reagdo que ninguém ordinariamente tem o direito de
duvidar.

Essa concepgdo pratica de significado abre caminho para Vives Antén, e Busato, na
sua esteira, reformular os fundamentos da teoria do delito a partir da ideia de agdo
significativa. E crucial a essa ideia a licdo de Wittgenstein sobre o que é uma regra e a sua
aplicacdo em contextos variados. A regra nao consiste em um conteddo a ser assimilado
previamente aos casos de sua aplicacao, e ndo apenas porque os casos de aplicacdo nao sao
inteiramente previsiveis. O conhecimento de uma regra, ele proprio, € uma questao pratica,
na medida em que consiste em saber segui-la corretamente em casos particulares de sua
aplicagdo: "Nossas regras deixam flancos abertos, e a pratica deve falar por si mesma"
(Wittgenstein, 2026, § 139) Como Busato (2012, p. 9) mostra, deriva dessa concepgao
nao intelectualista da regra a ideia de capacidade de a¢do, que pode ser identificada
na propria pratica. A agdo, com isso, passa a ser considerada como "expressao de
sentido”, diferenciando-se de uma derivacao "das inten¢bes que os sujeitos que
atuam pretendam expressar”, mas do significado atribuido socialmente.

A teoria do delito e, especialmente, a concepcdo de dolo estdo
comprometidas com uma ideia de intencdo que inevitavelmente faz o sentido da
acao ser remetido a conteldos mentais. Mas o que acontece na mente de uma
pessoa que tem a intencao de fazer algo? Absolutamente nada do que se passa em
sua mente € necessario para que seja identificada a intencao, desde que ela tenha
feito algo. Os critérios que permitem dizer que ela teve a intencdo envolve um
conjunto de coisas bastante variado, que inclui o que ela é apta a fazer, o que
costuma fazer, o que disse ou diria em determinadas circunstancias, mas nenhum
desses critérios depende do exame intimo da sua mente. Talvez fosse diferente se
pudéssemos supor que o significado da acao é determinado pela finalidade que
realiza a intencdo. E é por se aproximarem dessa suposicao que teorias do delito, em
certa medida, ndo deixam de comprometer-se com o raciocinio finalista, pois

compreendem a acao como comportamento determinado pela vontade e a vontade
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implica uma finalidade. (Busato, 2007, p. 227)

O mais célebre defensor do finalismo, Welzel (1969, p. 33), define a agédo
humana como o desempenho de uma atividade com uma intencao determinada
(Ausdbung der Zwecktatigkeit). Welzel (1969, p. 34) enfatiza a importancia da consciéncia
dos meios para alcancar a finalidade da agdo, o que aponta para a preponderancia da
intencdo como diretora da agdo, implicando a conexdo entre agao e finalidade. Dito dessa
maneira, tudo parece levar a crer que teoria de Welzel pode ser formulada da seguinte
maneria: a acdo é o efeito de uma vontade que atua como causa mecanica. Mas ndo é bem
assim. Nao se trata de simplesmente afirmar que a vontade produz a agdo causalmente. A
bem da verdade, como sugere Fletcher (1998, p. 51), a finale Handlungslehre de Welzel é
uma reagdo contra a visao de que a vontade produz causalmente a acdo. Nao ha, assim,
como compreender a acdo humana sem que se capture a intencao da agdo, pois uma
intencionalidade é intrinseca a ela e a dirige, o que é o mesmo que dizer que uma atitude sé
poderia ser bem compreendida na medida em que, em seu contexto, fosse possivel
identificar o propdsito do agente. Isso deve impedir de entender a agdo como a manifestacdo
exterior de mecanismos internos e que, portanto, a acdo seja entendida como explicavel
causalmente.

O cerne da teoria de Welzel é a compreensdo da relacao entre a acdo e a intencao. E,
nesse caso, € preciso ter em vista que a palavra alema "Absicht" significa tanto intengéo
quanto ponto de vista. E, portanto, o ponto de vista do agente que pode ser reconhecido
unicamente no contexto da agao, o que conduz Welzel (1969, p. 43) a recusar que a intengao
consista em uma experiéncia interna refletida no ato externo. A intengdo nao é um espelho
(Spiegelbild). E ja que ela pode ser identificada no ambito da agdo, entdo a finalidade é
observavel (sehend), ao passo que a causalidade é cega. (Welzel, 1969, p. 33) E o que leva
Fletcher a identificar a teoria de Welzel com o ataque de Wittgenstein ao psicologismo.
Também para Wittgenstein, segundo Fletcher (1998, p. 53), a intengdo ndo é uma experiéncia
interna, um estado mental ou qualquer outra coisa que advogados costumam dizer, de sorte
que aprender a "linguagem da inten¢do” consistiria em saber discernir as circunstancias que

justificam dizer que alguém teve a intencdo de agredir outra pessoa em vez de dizer que o
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contato foi acidental. O principal ganho tedrico do pensamento de Welzel, nesse sentido,
seria a superacao da falsa dicotomia entre a¢do e intencdo que perpassa todo o trabalho
tedrico do direito penal.

Vives Anton dicorda de Fletcher a esse respeito. Para ele, a coincidéncia entre Welzel
e Wittgenstein se detém na inseparabilidade da acao e a intengdo, pois a intencdo, para
Wittgenstein, ndo é uma nota definidora da acdo. (Vives Antén, 2022, p. 174) Wittgenstein
estaria de acordo que a intengdo é expressa na acao, ndo sendo, portanto, uma espécie de
espelho refletido no exterior, como quer Welzel, mas ndo concordaria que todas as acdes
sdo intencionais, pois o nlicleo do conceito de acdo ndo ¢é a finalidade. Sem duavida, hd uma
intencionalidade externa e, portanto, objetiva, mas se trata de "uma pratica social
constituinte do significado". Haver uma relagdo interna entre acao e intencao nao implica
gue a intencionalidade seja o nucleo da agdo, pois nem toda acdo € a expressdo de uma
intencdo. (Busato, 2020b, p. 574) A acdo, com efeito, define-se pelo sentido atribuido a partir
das regras que regem a interpretacdo do que fazemos, pois a sua determinacdo ndo pode,
de modo algum, depender da inten¢do, mas do cédigo social a luz do qual a interpretacao
é feita. (Busato, 2020b, p. 579)

A identificacdo entre a acdo e a intencao dificulta a justificagdo da relevancia criminal
de acbes imprudentes, cujo problema central consiste em determinar a gravidade da
violacdo do dever de cuidado, ndo se ha ou ndo o exercicio de uma vontade determinante.
E esse o caso da teleological theory de Welzel, que fracassa na explicacdo de acdes
imprudentes (Vives Anton, 2022, p. 174; Busato, 2020b, p. 579), além de resultar em
dificuldades de atribuicdo do dolo em razdo de a organizacao das categorias do delito ser
guiada por razdes de ordem ontoldgica. Nesse ponto, € esclarecedora a licdo do pensamento
de Wittgenstein de que uma investigacao conceitual deve fazer "novos arranjos"”, novas
conexdes capazes de mudar a direcdo da investigacdo cientifica. (Wittgenstein, 1998a, §
950) O erro de tedricos do direito penal que partem da questédo “o que é o dolo?” é em tudo
semelhante ao erro de fildésofos que aspiram a uma definicdo dos nimeros, e partem em
busca disso a partir de uma analise do significado tendo entendido o significado como um
objeto ou uma coisa. Os "novos arranjos” ndo estdo voltados a afastar determinadas

respostas, mas se detém em recusar determinadas perguntas.
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A mudanga das perguntas conduz Vives Antdn - e Busato, no caminho pavimentado
por ele - a conceber a acdo como pratica regrada de uso de simbolos. E trivial dizer, mas a
atitude intencional ndo é um objeto. Nesse sentido, a agdo é concebida como interpretagéao,
deixando de ser entendida como um substrato da conduta capaz de receber um sentido e
passando, ela propria, a condicao de "um sentido que, de acordo com um sistema de normas,
pode ser atribuido a certos comportamentos humanos." (Vives Antdn, 2022, p. 161) Como
consequéncia disso, a intencdo deve encontrar-se inscrita na agdo, enquanto conduta
interpretada, sendo, por isso, destituida do papel de determinante do sentido da acao. (Vives
Antdn, 2022, p. 172) A conexao entre uma atitude intencional, o objeto dela e a tendéncia a
satisfazé-la ndo é externa a prépria agao, por isso nao é possivel toma-los como elementos
absolutamente separados. Ela é interna a propria agdo, pois € interna a gramatica que a
estrutura.

A acado é entendida, assim, como baseada em uma normatividade pré-juridica, como
tal instituida pelas praticas em sociedade. Esse é o ponto de partida para o que Vives Anton
chama de "correcdo gramatical do dolo", pois possibilita a énfase no carater publico da
intencdo (Vives Antén, 2019, p. 53) Uma tal concepcao de agdo permite compreender os
elementos constitutivos do dolo como publicos. O saber é entendido como uma
competéncia ou o dominio de uma técnica, como um processo interno, ao passo que o
querer como manifesto nas agdes. (Vives Antén, 2022, p. 486-488) No entanto,
diferentemente do saber que tem um acento caracteristicamente objetivo, o querer parece
consistir em uma espécie de orientacdo mental do interior para o exterior. E o que, para Vives
Antén (2019, p. 61), leva a pensar a atribuicdo do dolo como baseada na conexao entre a
conduta, ela propria exterior, e estados mentais. A concepgao significativa da acao desloca
a identificacdo do querer para o contexto de sua manifestacdo, que consiste em agoes,
muitas das "quais visiveis, publicas" (Vives Anton, 2022, p. 499) Com isso, pode-se satisfazer
a exigéncia de critérios exteriores na determinacdo do carater doloso da acdo. No entanto,
isso nao quer dizer que tais critérios cumpram a fungdo de possibilitar inferir a existéncia de
processos internos a partir da acéo.

A exigéncia de indicadores externos nao é um aspecto singular da concepgao de acao

de Vives Anton. Hassemer (1990), por exemplo, recusa a identificacdo do dolo a partir da
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descricao de processos psicoldgicos, tendo em vista que a demonstragao, nesse caso, deveria
coincidir logicamente com a acdo em que se baseia a demonstracdo. No entanto, as
dificuldades enfrentadas pelas concep¢des de acdo na teoria do delito seriam consequéncias
da postulacdo de um conceito de agdo cuja definicdo é determinada pela gramatica do
direito, ndo havendo margem alguma a considera¢do da agdo do ponto de vista de formas
normativas ndo juridicas. Tudo de passa como se ndo houvesse determinagdes gramaticais
tipicas da linguagem do direito ou como se tais determinacbes fossem naturais e nao
encerrassem um ponto de vista l6gico sobre os fendmenos. Nesse sentido, como Mufioz
Conde (2007, p. 16) faz ver, para conferir um significado a acdo, recorre-se a critérios de
avaliacao exteriores ao proprio conceito de acdo, na medida em que ndo pertencem ao seu
ambito e sdo de natureza puramente valorativa, relacionados a um certo contexto de uso da
acdo. Em nenhum momento, assim, considera-se a acdo em seu carater basico, mas apenas
a agdo tal como produto de escolhas legislativas. Assim, por exemplo, caso a referéncia a
uma determinada conduta seja feita como "a acdo de matar", perde-se a possibilidade de
aplicacdo de um conceito geral de acdo, pois ndo ha mais lugar para um conceito de acdo
em que se baseie o comportamento delituoso ou nao delituoso.

A concepcao de agdo de Vives Antdn preserva a acdo em seu carater basico por
considera-la como fenédmeno compreendido segundo uma ordem normativa pré-juridica.
Nao recorre, portanto, a avaliagdes exteriores ao proprio conceito de acao ou a elementos
estranhos ao seu proprio ambito. Com isso, esta apto a exigir a satisfagdo de uma pretensao
de relevancia criminal como condicao para o reconhecimento do tipo de acdo. A pretensao,
com efeito, tem o seu estabelecimento constituido a partir de dois aspectos. Por um lado, a
pretensdo conceitual de relevancia, que funcionaria como a ideia de tipicidade. Por outro, a
pretensdo de ofensividade, que representa a ideia do carater antijuridico da acdo. (Busato,
2020b, p. 589) Além disso, a concepcdo de acdo de Vives Antdn possibilita o
desenvolvimento da ideia da intencao subjetiva como correspondente a uma atribuicao
efetiva de intencionalidade ao sujeito da agdo. A intengdo subjetiva ndo é definidora da agéo,
mas da imputagdo. Isso quer dizer, como diz Busato (2020b, p. 589), com razado, que a
identificacdo da intencdo do agente ndo é parte constitutiva da definicdo da acao, mas

funciona como condicdo para atribuir ao agente o compromisso com a acado ofensiva
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realizada. E nessa medida que o dolo pode ser compreendido como normativo, tendo em

vista uma normatividade que consiste no compromisso com o resultado decorrente da acao.

Consideracoes finais

A afirmacao do carater publico da linguagem e, com isso, da inten¢do, pode parecer
algo filosoficamente trivial, mas ndo quando aplicada ao direito penal, no qual tem como
consequéncia evitar as confusdes decorrentes da consideracdo do mental como uma
realidade a ser posta em analise no processo judicial. Nesse sentido, a teleological theory de
Welzel seria valiosa, como parece sugerir Fletcher. Ela ajuda a combater a tentagdo natural
de falar do animico como processos ocultos, etéreos, mecanismos jamais manifestos por si
mesmos, mas sempre presentes em toda acdo. A parte a identificacdo da acdo com a
finalidade, a énfase de Welzel é no carater observavel e, portanto, exterior da
intencionalidade. Para Wittgenstein, as coisas nao se passam exatamente assim. Apenas o
proprio sujeito pode exteriorizar os seus pensamentos, sentimentos, etc. Mas essas
exteriorizacbes, Wittgenstein (2014, p. 295) adverte, podem muito bem consistir em
dissimulacbes. Caso se tratasse apenas de afirmar o carater publico das intences,
Wittgenstein seria um behaviorista. E €, alias, de um behaviorismo metodoldgico, o qual
consiste em explicar o comportamento sem recorrer a fenOmenos mentais, que a teoria de
Welzel se aproxima.

Um exemplo do proprio Wittgenstein ilustra a diferenca entre a sua perspectiva e
uma abordagem que pretenda reduzir a intencionalidade ao observavel. Enquanto estou
lendo, diz Wittgenstein (2000b, p. 24-5), se estou de fato lendo ou apenas produzindo sons
com o texto diante de meus olhos, ndo é algo que "pode ser determinado pela observacao

externa. Mas a leitura ndo pode ser essencialmente uma questao interna”. "Se é realmente
um processo, deve ser possivel vé-lo." Wittgenstein ndo esta dizendo que o processo é
visivel, mas que € necessdrio que ele seja visivel, observavel. Nao é esse o caso do
behaviorismo, tampouco da teleological theory de Welzel, que afirma que a intengdo € a
finalidade da agdo e é visivel. Do ponto de vista de Wittgenstein, é necessaria a possibilidade

de exteriorizacao de fendbmenos mentais, mas ndo que sejam exteriorizados. (Salles, 2012, p.
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103) Eles ndo sdo um algo, mas tampouco sdo um nada. (Wittgenstein, 2022, § 304). A
oposi¢cdo de Wittgenstein a concepgdo mentalista do significado, assim, ndo quer
dizer adesdao a concepcdao behaviorista: "A antitese da concepcao mentalista
(pneumatischen Auffassung) é a behaviorista; e ambas sao ruins." (Wittgenstein,
2000c¢, p. 3)

A énfase no observavel pde em relevo a ideia de que o fechamento do sentido
sO se da apds o término da agao, logo, com o seu resultado. Nao parece ser por outra
razao que Welzel (1969, p. 36-37) esta disposto a admitir a atividade em si mesmo
como fim da agdo, quando a sua teoria é confrontada com circunstancias nas quais
0 engajamento em uma atividade ndo tem um propésito além dela prépria. Para
Wittgenstein, essa énfase tem consequéncias absurdas, pois implica aceitar que s6
podemos saber o que encontramos depois de té-lo encontrado. Além disso, no
limite, essa restricdo da agdo ao visivel torna impossivel distinguir o sinal de uma
expectativa da expressao da expectativa. (Salles, 2014, p. 105) Deve haver elementos
no inicio da acdo que determinem o fechamento do seu sentido. Nao fosse assim, se
eu quisesse comer uma maca para saciar a minha fome e alguém me desse um soco
no estdmago, fazendo que eu perdesse a vontade de comer, entdo o soco seria o
gue eu almejava originalmente. (Wittgenstein, 2000d, p. 290) Outro efeito da énfase
no observavel é a reducao do mental a uma realidade ontoldgica. Nesse sentido, o
erro de tedricos do direito penal que partem da questdo “o que é o dolo?” é em tudo
semelhante ao erro de fildsofos que aspiram a uma definicdo dos niumeros, e partem
de uma analise do significado tendo entendido o significado como um objeto ou
uma coisa, Como vimos.

O direito ndao pode se desfazer da énfase no observavel sem perder a sua
caracteristica vinculagdo a valores democraticos. Ndao é por outra razdo que a
determinacao de critérios capazes de estabelecer a distincao entre condutas dolosas

e nao dolosas é fundamental. Afinal, se delitos de natureza dolosa possuem uma
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san¢do maior, sendo considerados mais graves, entdo € preciso distingui-los,
evitando a coincidéncia entre o direito e o arbitrario. A esse respeito, € mesmo
sedutora a ideia do interior como uma ilusao. No entanto, toda a énfase no exterior
traz consigo a ideia de uma realidade distinta do interior. A ilusdo em que consiste o
interior detém-se na imagem da consciéncia humana como um conjunto de atos ou
estados que acompanham a enunciagdao. Se Wittgenstein recusa essa imagem,
também ndo aceita a reducao do interior ao exterior, que teria algum parentesco
com a reducdao de processos mentais a elementos fisioldgicos. A vantagem da
objetividade, nesse caso, para o direito, viria acompanhada da desconsideracao do
agente da acdo como pessoa. Afinal, € um tanto estranho, para dizer o minimo, ao
nosso conceito de 'pessoa humana' considerar um ser humano como destituido de
interioridade. Uma énfase no observavel que implica anular a interioridade, portanto,
tem como consequéncia tratar o sujeito da acdo como objeto, destituindo-o da
condicao de pessoa.

O interior torna-se inteligivel na medida em que pode ser expresso. Ha, afinal,
conceitos interiores e conceitos exteriores. Mas o "interior se distingue do exterior
pela sua logica." (Wittgenstein, 2014, p. 327) A inteligibilidade do interior é
determinada pela gramatica a partir da qual ele tem a sua dizibilidade possivel. No
entanto, isso nao quer dizer que os jogos de linguagem nos quais sao articuladas
expressdes e manifestacdes de estados psiquicos constituam uma espécie de correia
de transmissdao do mundo da consciéncia. E as expressdes, assim, seriam um perfeito
reflexo. Ha lugar nesses jogos de linguagem para a dissimulacao, para o escondido,
o nao desvelado, o ndo manifesto, mas tal como ha para a sinceridade, o translucido,
o desvelado, o manifesto. Esses fenbmenos estdo, todos eles, subordinados a uma
gramatica. Wittgenstein ndo postula um ajuste perfeito e limpo entre o interior e o
exterior, mas os trata como categorias l6gicas distintas. Nao se trata de compreendé-

los como duas realidades, nem para recusar a existéncia de uma delas,
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compreendendo-a como reduzida a outra, nem para afirmar haver uma conexao tao
intima entre elas que uma pode, sem qualquer prejuizo, prescindir da outra. E dessa
perspectiva que resulta a concepgao de acao significativa e sua énfase no carater
publico da intengdo sem negar, contra toda a aparéncia em contrario, os direitos de
cidadania do mental, o que a estabelece em sintonia com um ponto de vista

humanista, para o qual o sujeito da acao é, antes de tudo, um ser humano.
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